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Resumo
O direito fundamental das presidiárias e seus filhos ao 
aleitamento materno tem previsão desde a Antiguida-
de e previsão legal em diversos códigos. Na legislação 
brasileira a eficácia do exercício desses direitos, sis-
tematizados em todo o ordenamento jurídico, traz à 
discussão se o Estado está cumprindo o seu dever de 
tutelar estes direitos, estabelecidos na Constituição Fe-
deral de 1988, no Estatuto da Criança e do Adolescente 
e na Lei de Execução Penal. A norma que assegura às 
presidiárias condições de permanecer com seus filhos 
durante o período de amamentação é exercida de ma-
neira excepcional, em prisão domiciliar, visto que são 
raras as instituições prisionais dotadas de berçário 
e creche. A finalidade deste trabalho é demonstrar a 
fundamentalidade do aleitamento materno a partir da 
interpretação sistemática da legislação constitucional e 
infraconstitucional.
Palavras-chave: direito fundamental; aleitamento ma-
terno; presidiárias; criança; Estado.
AbstRAct
The fundamental right of prisoners and their children 
breastfeeding is expected since antiquity and legal provi-
sions in various codes. Brazilian legislation in the effec-
tive exercise of those rights, systematized throughout 
* Bacharel em Direito pela Universidade Metodista de São Paulo. Advogada. 
E-mail: emioliveira@gmail.com
** Doutoranda e Mestre em Direito do Estado pela PUC-SP. Professora de 
Direito Constitucional do Curso de Direito da Universidade Metodista de 
São Paulo. Membro do Comitê Executivo da Cátedra de Gestão de Cidades 
da UMESP. Professora-associada do Instituto Brasileiro de Direito Cons-
titucional – IBDC. E-mail: mcristinateixeira@uol.com.br
DOI: http://dx.doi.org/10.15603/2176-1094/rcd.v11n11p68-101
Revista do Curso de Direito da Faculdade de Humanidades e Direito, v. 11, n. 11, 2014
O DiReitO FunDamental Das pResiDiáRias 
e seus FilHOs aO aleitamentO mateRnO
the legal system, moots the State is fulfilling its duty 
to protect these rights established in the Constitution 
of 1988, the Statute of Children and Adolescents and 
the Law Criminal Enforcement. The standard ensures 
that the conditions of prisoners stay with their children 
during the period of breastfeeding is exercised in an 
exceptional manner, under house arrest, since they are 
rare prison institutions with nursery and daycare. The 
purpose of this work is to demonstrate the fundamen-
tality of breastfeeding from a systematic interpretation 
of constitutional legislation.
Keywords: fundamental rights; breastfeeding; woman 
prisoner; child; State.
1, IntRodução
Sabemos que o sistema carcerário brasileiro enfren-
ta inúmeros problemas; então, mais uma vez, a mulher é 
prejudicada, pois o ambiente prisional não foi desenvolvido 
para suas necessidades, muito menos para as necessidades 
de uma criança. A polêmica sobre o tema é grande e sua 
complexidade torna este trabalho de conclusão de curso ape-
nas um início da discussão e da análise que, muitas vezes, 
passam despercebidos por nós, que gozamos de liberdade. O 
operador do Direito deve se despir de preconceitos, devendo 
sempre buscar a aplicabilidade da lei, visando o bem-estar 
dos sujeitos de direitos.
A estrutura deste trabalho compreende uma breve con-
sideração sobre direitos e garantias fundamentais, através 
do conceito, parte histórica, classificação e características. 
A previsão desses direitos nas Constituições passadas e na 
vigente, além de um breve passeio entre o mundialmente 
conhecido Estatuto da Criança e do Adolescente (ECA) e a 
Lei de Execução Penal (LEP). No Brasil, temos uma vasta le-
gislação sobre o aleitamento materno, contudo a deficiência 
na aplicabilidade dos direitos é constatada com o desenvolver 
deste trabalho.
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2, dos dIReItos fundAmentAIs
2.1 noções gerais
A doutrina conceitua os direitos fundamentais de diver-
sas formas. Cada doutrinador aduz o seu entendimento acer-
ca do tema, porém, a ideia principal destes direitos é que são 
essenciais à vida humana, inseridos e positivados no ordena-
mento jurídico de uma nação, ou seja, em sua Constituição. 
Segundo Silva (2012, p. 175), “a ampliação e transformação 
dos direitos fundamentais do homem no evolver histórico di-
ficulta definir-lhes um conceito sintético e preciso”. A seguir, 
diversos conceitos doutrinários sobre o tema, como segue o 
entendimento de Marmelstein (2009, p. 20):
[...] os direitos fundamentais são normas jurídicas, intimamente 
ligadas à ideia de dignidade da pessoa humana e de limitação 
do poder, positivadas no plano constitucional de determina-
do Estado Democrático de Direito, que, por sua importância 
axiológica, fundamentam e legitimam todo o ordenamento 
jurídico. Há cinco elementos básicos neste conceito: norma 
jurídica, dignidade da pessoa humana, limitação de poder, 
Constituição e democracia. Esses cinco elementos conjugados 
fornecem o conceito de direitos fundamentais. Se determinada 
norma jurídica tiver ligação com o princípio da dignidade da 
pessoa humana ou com a limitação do poder e for reconhecida 
pela Constituição de um Estado Democrático de Direito como 
merecedora de uma proteção especial, é bastante provável que 
se esteja diante de um direito fundamental.
Segundo Araújo e Nunes Júnior (2012, p. 175), estes 
direitos
[...] constituem uma categoria jurídica, constitucionalmente eri-
gida e vocacionada à proteção da dignidade da pessoa humana 
em todas as dimensões. Destarte, possuem natureza poliédrica, 
prestando-se ao resguardo do ser humano na sua liberdade (di-
reitos e garantias individuais), nas suas necessidades (direitos 
econômicos, sociais e culturais) e na sua preservação (direitos 
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à fraternidade e à solidariedade) [...] os direitos fundamentais 
passam a assumir também uma dimensão institucional, na 
medida em que pontuam a forma de ser e atuar do Estado que 
os reconhece. Como cogitar de um Estado Democrático Social 
de Direito, se liberdades públicas e direitos sociais não são re-
conhecidos e protegidos. Assim sendo, porém, o Estado que os 
proclama e protege assume uma formatação específica, ditada 
pela pauta de direitos fundamentais que encampa.
No Brasil, os direitos fundamentais possuem aplicação 
imediata, conforme disposição do art. 5º, § 1º, da Constitui-
ção de 1988. Conforme entendimento de Marmelstein (2009, 
p. 17), as normas definidoras dos direitos e garantias fun-
damentais têm aplicação imediata; são cláusulas pétreas, 
elencadas no art. 60, § 4º, inciso IV, da referida Carta: “Não 
será objeto de deliberação a proposta de emenda tendente a 
abolir: os direitos e garantias individuais”; e ainda, possuem 
hierarquia constitucional, pois, se uma lei ferir esses direitos, 
poderá ser afastada por inconstitucionalidade.
2.2 direitos fundamentais e garantias fundamentais
Explica Lenza (2010, p. 741) que, conforme o disposto 
no Título II, art. 5º da Constituição, os direitos e garantias 
fundamentais são o gênero, do qual são espécies os direitos e 
deveres individuais e coletivos; que, embora expressos apenas 
os direitos e deveres, houve uma consagração em relação às 
garantias fundamentais.
2.2.1 Diferenciação entre direitos e garantias funda-
mentais
Paira a dúvida se seriam sinônimos os direitos funda-
mentais e garantias fundamentais; contudo, há muito se 
discute, conforme entendimento do jurista Rui Barbosa, ci-
tado por Silva (2012, p. 186), que forneceu a distinção entre 
direitos e garantias individuais, aduzindo que existem normas 
de natureza meramente declaratórias (propiciam a existência 
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legal dos direitos reconhecidos), e outras de natureza asse-
curatórias, que em defesa desses direitos acabam por impor 
limitação ao poder. As normas de natureza declaratória 
caracterizam-se como direitos, as assecuratórias correspon-
dem às garantias.
Lenza (2010, p. 741) esclarece: “Assim, os direitos são 
bens e vantagens prescritos na norma constitucional, en-
quanto as garantias são os instrumentos através dos quais se 
assegura o exercício dos aludidos direitos (preventivamente) 
ou prontamente os repara, caso violados”. Araújo e Nunes 
Júnior (2012, p. 142) concluem que, “para diferenciar direi-
tos de garantias, a interpretação do texto constitucional deve 
ter em foco o conteúdo jurídico da norma, se declaratório ou 
assecuratório, e não a forma redacional empregada”.
2.2.2 A teoria das gerações de direitos
Os grandes acontecimentos da história da humanidade 
fizeram com que surgissem estratégias a fim de melhorar a 
vida em sociedade. As necessidades foram – e ainda são – su-
pridas, conforme o desenvolvimento do pensamento humano. 
O primeiro grande marco foi a Revolução Industrial, após um 
longo período de latência da Idade Média, a partir de meados 
do século XVIII.
Marmelstein (2009, p. 40) relata, após presenciar uma 
narrativa do Professor Antônio Augusto Cançado Trindade 
– um dos mais respeitados juristas brasileiros no exterior, 
sendo membro da Corte Interamericana de Direitos Humanos 
– que apontou Karel Vasak, um jurista tcheco, naturalizado 
francês, que, inspirado pela Revolução Francesa, desenvolveu 
a “teoria das gerações dos direitos”, em três níveis, sendo a 
primeira geração fundamentada na liberdade (liberté), ori-
ginada com as revoluções burguesas; a segunda geração, 
fundamentada na igualdade (égalité), devido à Revolução 
Francesa e seus problemas; e a terceira geração baseada na 
fraternidade (fraternité), visando ao direito ao desenvolvimen-
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to, à paz e ao meio ambiente. A bandeira francesa inspirou 
Vasak para desenvolver a teoria das gerações dos direitos, 
através de suas cores: o azul representando a liberdade, o 
branco representando a igualdade e o vermelho representando 
a fraternidade.
2.2.3 A evolução das gerações ou dimensões
A doutrina, para um melhor entendimento, classificou os 
direitos fundamentais em gerações ou dimensões. Entretanto, 
não há uma unanimidade a respeito do melhor termo a ser 
utilizado entre “gerações ou dimensões”. O entendimento de 
Cançado Trindade (1997, p. 390 apud DIÓGENES JÚNIOR, 
2012), é no sentido de que:
[...] a fantasia nefasta das chamadas “gerações de direitos”, his-
tórica e juridicamente infundada, na medida em que alimentou 
uma visão fragmentada ou atomizada dos direitos humanos, 
já se encontra devidamente desmistificada. O fenômeno que 
hoje testemunhamos não é o de sucessão, mas, antes, de uma 
expansão, cumulação e fortalecimento dos direitos humanos 
consagrados, consoante uma visão necessariamente integrada 
de todos os direitos humanos. As razões histórico-ideológicas 
da compartimentalização já há muito desapareceram. Hoje po-
demos ver com clareza que os avanços nas liberdades públicas 
em tantos países nos últimos anos devem necessariamente 
fazer-se acompanhar não de retrocesso – como vem ocorrendo 
em numerosos países – mas de avanços paralelos no domínio 
econômico-social.
Nesta esteira, Diógenes Júnior (2012) aduz a existência 
da impressão de que “a exclusão do termo geração seria 
em virtude da impossibilidade de uma dimensão dos direi-
tos apagar a dimensão anterior, uma vez que os direitos se 
complementam e jamais se excluem”. Contudo, o Ministro 
Celso de Mello tem sua preferência pelo termo “gerações de 
direitos”, estampadas em seus julgados da Suprema Corte 
Brasileira, como segue:
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Enquanto os direitos de primeira geração (direitos civis e po-
líticos) – que compreendem as liberdades clássicas, negativas 
ou formais – realçam o princípio da liberdade e os direitos de 
segunda geração (direitos econômicos, sociais e culturais) – que 
se identificam com as liberdades positivas, reais ou concretas 
– acentuam o princípio da igualdade, os direitos de terceira 
geração, que materializam poderes de titularidade coletiva 
atribuídos genericamente a todas as formações sociais, consa-
gram o princípio da solidariedade e constituem um momento 
importante no processo de desenvolvimento, expansão e reco-
nhecimento dos direitos humanos, caracterizados enquanto 
valores fundamentais indisponíveis, pela nota de uma essencial 
inexauribilidade. (BRASIL, 1995).
Comentários tecidos por Marmelstein (2009, p. 55) vão 
ao sentido de que as aspirações do mundo globalizado am-
pliaram a esfera das gerações de direitos. A evolução tec-
nológica e científica, além dos problemas enfrentados pela 
humanidade, tal como o aquecimento global, o terrorismo, 
entre outros, fazem com que já se fale em direitos de quarta, 
quinta, sexta e até sétima gerações, avançando, portanto, 
na teoria de Karel Vasak.
2.2.4 A relação entre as gerações de direitos e o alei-
tamento materno
As gerações de direitos guardam estreita relação com o 
aleitamento materno. Essa prática, natural e primitiva, guar-
da em si aspectos relevantes, visto que engloba direitos de 
mãe e filho (individuais), dos demais indivíduos (coletividade) 
e ainda, do meio ambiente (humanidade). A seguir, serão ex-
postas nossas impressões sobre a relação entre as gerações 
de direitos e o aleitamento materno, numa análise proposta 
a partir de nossa Constituição de 1988.
3. dIReItos fundAmentAIs nAs constItuIções bRA-
sIleIRAs
Todas as constituições brasileiras, independentemente 
de seu momento histórico, trouxeram consigo a previsão de 
direitos e garantias fundamentais.
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Após um longo período de ditadura militar em nosso país, 
vivemos um Estado Democrático de Direito, após a Constitui-
ção de 1988, o que significa que, ao tempo em que os indi-
víduos conquistam os direitos, também contraem os deveres 
para com o Estado, relação esta baseada em respeito mútuo.
3.1 Visão geral dos direitos fundamentais na constitui-
ção de 1988
Para Marmelstein (2009, p. 66), com a Segunda Guerra 
Mundial, os direitos fundamentais foram ganhando força no 
cenário jurídico internacional. No Brasil, após a ditadura mi-
litar, com a Constituição Federal de 1988, inaugurou-se um 
novo ciclo, baseado em valores e princípios, com a finalidade 
do pleno desenvolvimento do cidadão brasileiro – inclusive o 
estrangeiro. Ela ficou conhecida como a nova Constituição 
“cidadã”, assim identificada por Ulisses Guimarães, o então 
Presidente da Assembleia Constituinte, no seu discurso por 
ocasião da sua promulgação:
 
O Homem é o problema da sociedade brasileira: sem salário, 
analfabeto, sem saúde, sem casa, portanto, sem cidadania. A 
Constituição luta contra os bolsões de miséria que envergo-
nham o país. Diferentemente das sete constituições anteriores, 
começa com o homem. Graficamente testemunha a primazia 
do homem, que foi escrita para o homem, que o homem é seu 
fim e sua esperança. É a Constituição cidadã.
Segundo Marmelstein (2009, p. 69), uma nova cena polí-
tica brasileira foi criada, enriquecendo ainda mais a qualidade 
da doutrina no País, conforme aduzido: 
Desde a promulgação da Constituição de 88, está havendo uma 
profunda mudança de paradigma na forma de encarar o direito. 
O direito brasileiro, tradicionalmente, sempre foi conservador e 
formalista, prevalecendo o legalismo dos códigos em detrimento 
dos valores de justiça e da vontade de realizar os princípios 
constitucionais. Contudo, sob a égide da Constituição cidadã, o 
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ordenamento jurídico brasileiro tornou-se nitidamente compro-
metido com os direitos fundamentais e com a mudança social, 
conforme se observa na simples leitura do art. 3º, que traça 
os objetivos da República Federativa do Brasil. Lá está escrito 
claramente que o papel do Estado brasileiro é acabar com a 
miséria e reduzir as desigualdades sociais, demonstrando um 
inegável compromisso com a transformação da sociedade. É a 
própria Constituição, como norma suprema do ordenamento 
jurídico, que está dizendo isso.
3.2 localização dos direitos e garantias fundamentais 
na constituição de 1988
Os direitos e garantias fundamentais encontram-se nos 
Títulos II e VIII da Constituição Federal. O primeiro é sub-
dividido em cinco capítulos: I - Dos direitos e deveres indi-
viduais e coletivos (artigos 1º ao 5º); II - Dos direitos sociais 
(artigos 6º ao 11); III - Da nacionalidade (artigos 12 e 13); 
IV - Dos direitos políticos (artigos 14 ao 16); V - Dos partidos 
políticos (artigo 17). O Título VIII, em seu Capítulo VII, trata 
da ordem social no tocante à família, criança, adolescente, 
jovem e idoso, nos artigos 226 a 230.
Esses artigos são o alicerce de nossa Carta Magna, 
pois elencam a essência da dignidade da pessoa humana, 
positivando os direitos mais básicos como o direito à vida, à 
liberdade, à integridade física, à propriedade, ao trabalho, à 
segurança, ao voto, à educação, à saúde, entre outros. Há um 
ideal a ser alcançado, para a construção de uma sociedade 
justa, próspera e organizada. 
O art. 5º é um dos mais relevantes da nossa Carta Mag-
na, pois é repleto de princípios e direitos, em seus 78 (setenta 
e oito) incisos e 4 (quatro) parágrafos. No presente trabalho, 
o objeto estudado tem fundamento principal no inciso L, do 
referido artigo: “às presidiárias serão asseguradas condições 
para que possam permanecer com seus filhos durante o pe-
ríodo de amamentação”. 
Serão imprescindíveis os vários tipos de interpretação 
constitucional, principalmente a interpretação teleológica e 
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sistemática para demonstrar a fundamentalidade do direito 
à amamentação das presidiárias e seus filhos.
4, o AleItAmento mAteRno
4.1 Aspectos históricos 
Desde os tempos mais remotos existem registros da 
prática do aleitamento materno. As escrituras, códigos e leis 
sofreram mudanças ao longo da evolução histórica, religiosa, 
social, científica e psicológica, dentre outras. Na mitologia 
romana, para ilustrar a fundação de Roma, há a lenda dos 
gêmeos Rômulo e Remo, que foram amamentados por uma 
loba. As babilônias (2500 a.C.) e egípcias (1500 a.C.) ama-
mentavam seus filhos por um período de 2 (dois) a 3 (três) 
anos (VINAGRE, 2014).
Aguiar e Maciel (2009, p. 45) relatam que o Código de 
Hammurabi, criado por volta do ano de 1694 a.C., foi desco-
berto por arqueólogos, apenas no ano de 1901. Os povos da 
antiguidade, localizados na região da Judeia, Assíria e Grécia 
aplicavam a lei de talião: “olho por olho, dente por dente”, 
como forma de punir aqueles que praticavam uma conduta 
não condizente com as leis inspiradas por Deus, pois assim 
acreditavam. A pena aplicada ao caso concreto era equivalente 
ao dano causado, sendo comuns as mutilações, afogamentos, 
homicídios, privações patrimoniais, espancamentos, etc.
Dentre os 282 artigos constantes neste grande compila-
do de normas, importante marco jurídico, um deles tratava 
sobre o assunto do aleitamento humano, disposto no capí-
tulo XI: “Art. 194: Se alguém dá a seu filho ama de leite e o 
filho morre nas mãos dela, mas a ama, sem ciência do pai 
e da mãe, aleita outro menino, se lhe deverá convencê-la de 
que ela, sem ciência do pai e da mãe, aleitou outro menino 
e corta-lhe o seio.”
Na Bíblia Sagrada (2013), também há referências sobre o 
aleitamento materno de Moisés (cerca de 1250 a.C.), através 
de uma ama de leite, no Antigo Testamento (Êxodo 2, 6-9):
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6 Abriu-a e viu dentro o menino que chorava. E compadeceu-
-se: “É um filho dos hebreus”, disse ela. 7 Veio então a irmã do 
menino e disse à filha do faraó: “Queres que vá procurar entre 
as mulheres dos hebreus uma ama de leite para amamentar 
o menino?” – 8 “Sim”, disse a filha do faraó. E a moça correu 
a buscar a mãe do menino. 9 “Toma este menino, disse-lhe a 
filha do faraó, amamenta-o; dar-te-ei o teu salário”. A mulher 
tomou o menino e o amamentou.
Na Era Cristã, a amamentação foi bastante propagada, 
pois já sabiam da importância desta prática. O Alcorão, o 
livro sagrado dos muçulmanos, datado do século VII, é com-
posto de versículos e suratas, que correspondem aos rituais 
e jurisprudência. Lá foram escritas duas suratas, orientando 
como proceder a respeito do tema do aleitamento materno:
As mães (divorciadas) amamentarão os seus filhos durante 
dois anos inteiros, aos quais desejarem completar a lactação, 
devendo o pai mantê-las e vesti-las equitativamente. Ninguém 
é obrigado a fazer mais do que está ao seu alcance. Nenhuma 
mãe será prejudicada por causa do seu filho, nem tampouco 
o pai, pelo seu. O herdeiro do pai tem as mesmas obrigações, 
porém, se ambos, de comum acordo e consulta mútua, deseja-
rem a desmama antes do prazo estabelecido, não serão recri-
minados. Se preferirdes tomar uma ama para os vossos filhos, 
não sereis recriminados, sempre que pagueis, estritamente o 
que tiverdes prometido. (Surata nº 2:233). 
E tendes exemplos nos animais; damos-vos para beber o que 
há em suas entranhas; provém da conjunção de sedimentos 
e sangue, leite puro e saboroso para aqueles que o bebem. 
(Surata nº 16:66).
 
Houve diversos momentos na história onde, ora incen-
tivavam a amamentação por suas próprias mães, ora pelas 
amas de leite, e por muito tempo foi assim. Com a evolução 
das civilizações, por exemplo, na Inglaterra, pelos idos do 
século XVI, as mães inglesas não amamentavam seus pró-
prios filhos, devido à crença de que sugariam suas energias 
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e vitalidade. Com isso, a partir do século XVII foram criadas 
casas de amas de leite, o que só complicou o quadro de 
mortalidade infantil, devido às propagações das doenças. A 
situação econômica, cultural e religiosa dos pais determinava 
o destino do lactente.
Atualmente, o assunto tem um enfoque científico muito 
apurado. A Organização Mundial da Saúde (OMS) é uma 
agência especializada em saúde, foi fundada em 1948 e está 
subordinada à Organização das Nações Unidas (ONU). A 
principal orientação desta organização é que a criança seja 
alimentada ao seio, exclusivamente, até os 6 (seis) meses de 
vida. Após este período, a alimentação deverá ser conjunta 
com o aleitamento materno até completar, no mínimo, os 
dois anos de vida.
4.2 Aspectos científicos
A prática do aleitamento materno é essencial aos seres 
humanos, pois só nele existem anticorpos e algumas substân-
cias, das quais as fórmulas industrializadas não conseguem 
reproduzir. As propriedades do leite materno são primordiais 
para o bom desenvolvimento de que precisamos, desde os 
primeiros momentos de nossa vida. Para o recém-nascido e 
crianças até os 6 (seis) meses de vida, o leite materno deve 
ser ofertado exclusivamente, devido às suas propriedades. 
Especialistas na área médica afirmam:
O leite materno é o alimento mais acessível e nutritivo para 
o bebê: é o mais adequado para o crescimento e desenvolvi-
mento do cérebro e das aptidões intelectuais.  Mesmo após 
os seis meses, o leite materno continua oferecendo nutrientes 
essenciais e energéticos, ajudando a prevenir a desnutrição 
e as deficiências imunológicas e de micronutrientes, além 
de representar inúmeras vantagens: é econômico, ecológico 
e favorece o aumento do vínculo afetivo mãe-bebê. (RIO DE 
JANEIRO, 2004).
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O leite humano, segundo a OMS, salva vidas. Existem 
campanhas promovendo a prática da amamentação, princi-
palmente nos países subdesenvolvidos e em desenvolvimento, 
onde a taxa de mortalidade infantil é alta. Para tanto, em 
nosso país, foram criados bancos de leite humano, que estão 
espalhados por todo o território nacional, a fim de salvar be-
bês prematuros, com baixo peso ou internados em unidades 
de terapia intensiva de neonatologia.
A mãe que amamenta também é beneficiada em sua saú-
de, conforme pesquisas recentes (AMAMENTAÇÃO..., 2014), 
que mostram que a amamentação reduz as chances de desen-
volver algumas doenças, tais como hipertensão arterial, Mal 
de Alzheimer, obesidade, diabetes do tipo 2, câncer de mama, 
dentre outras. Outro aspecto importante, é que a amamen-
tação ajuda na recuperação pós-parto da mãe, fazendo que 
o seu útero volte ao tamanho normal e diminua as chances 
de hemorragia nesta fase.  
Existem raras exceções nas quais a amamentação não 
é indicada, por exemplo, no caso de mães infectadas pelo 
vírus HIV. 
4.3 Aspectos emocionais
Além dos aspectos nutricionais, certamente estão, den-
tre as vantagens de ser alimentado por sua própria mãe, os 
aspectos emocionais. No momento da amamentação, cria-se 
um vínculo muito forte, devendo ser preservado.
As crianças que foram amamentadas por suas mães, 
segundo estudos científicos, são mais inteligentes e se torna-
rão adultos mais seguros. Por sua vez, a mãe que amamenta 
também cria laços emocionais, que devem ser incentivados 
e proporcionados pelo Estado, mesmo que em situação de 
cárcere, conforme previsão do art. 5º, inciso L, da Constitui-
ção de 1988.
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4.4 Aspectos gerais
O aleitamento materno é abrangido pelas três gerações 
de direitos fundamentais. Na primeira geração, podemos iden-
tificar o direito individual da mãe e de seu filho, tutelando a 
vida; na segunda geração, identifica-se o direito social de uma 
coletividade através dos direitos sociais da saúde, da alimen-
tação e da proteção à maternidade e à infância; finalmente, 
na terceira geração destes direitos, protegendo a todos, pois 
a sua prática não tem impacto ambiental. 
4.5 Aspectos jurídicos 
Veremos, a seguir, a abordagem jurídica do tema, objeto 
do presente trabalho, por meio da Constituição, da legislação 
infraconstitucional e da aplicação dos princípios norteadores, 
a fim de basear nossa posição no sentido da fundamentali-
dade do direito ao aleitamento materno.
Ainda, temos como objetivo demonstrar que a pena im-
posta à mãe não deve ser estendida à criança, sob pena de 
ferir o princípio da intranscendência da ação penal, confor-
me artigo 5º, inciso XLV: “nenhuma pena passará da pessoa 
do condenado [...]”. O direito de punir do Estado deve visar 
apenas o condenado, no tocante ao delito praticado. Para 
tanto, a Carta Magna e outros diplomas legais asseguram aos 
titulares da relação – mãe e filho – o direito à amamentação.
4.5.1 Previsão constitucional
Os direitos fundamentais estão insculpidos em nossa 
Constituição e devem ser respeitados. O direito à vida, à 
saúde e à alimentação encontram-se nos primeiros artigos 
da Carta Magna e, com uma interpretação sistemática e tele-
ológica, é possível observar a responsabilidade que o Estado 
assume perante o seu povo. Para Machado (2003, p. 191), o 
direito à alimentação é um direito especial de crianças e ado-
lescentes, pois estão perfeitamente positivados devido à maior 
vulnerabilidade na condição de pessoa em desenvolvimento. 
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Aduz ainda: “Penso que o direito à alimentação está estrita-
mente ligado ao próprio direito à vida. A noção é tão evidente, 
que dispensa detalhamento”. Posteriormente, faremos uma 
breve sistematização dos artigos constitucionais – e também 
infraconstitucionais – pertinentes aos direitos fundamentais 
relacionados ao tema desta monografia.
4.5.2 Previsão legal
O Brasil é conhecido mundialmente por sua legislação 
vanguardista, onde o idealismo constitucional inspira todo 
o ordenamento jurídico. As nossas leis servem de exemplo 
para muitos países. Logo após a independência, José Boni-
fácio D’Andrada e Silva, deputado integrante da assembleia 
constituinte de 1824, apresentou projeto de lei que defendia a 
abolição da escravatura no Brasil. O artigo XVIII, da chamada 
“Representação à Assembleia Geral Constituinte e Legislativa 
do Império do Brasil sobre a Escravatura” (SILVA, 1823) pre-
via a proteção à maternidade, onde ficava estabelecido que: 
A escrava durante a prenhas e, passado o terceiro mês de gra-
videz, não será obrigada aos serviços violentos e aturados, e, 
no oitavo mês, só será ocupada em casa. Depois do parto terá 
um mês de convalescença e, passado este, durante um ano, 
não trabalhará longe da cria.
Resta claro que, desde os tempos mais remotos, o le-
gislador brasileiro se interessa pelo assunto do aleitamento 
materno, criando suas leis em prol da criança e, por consequ-
ência de sua genitora, de uma forma sistematizada, de acordo 
com os preceitos constitucionais e tratados internacionais. 
4.5.2.1 Estatuto da Criança E do adolEsCEntE (ECa)
A Lei n.º 8.069, de 13 de julho de 1990, que dispõe sobre 
o Estatuto da Criança e do Adolescente (ECA), foi idealizada 
para acompanhar os avanços que a Constituição Federal tra-
zia desde a sua promulgação, em 1988. É uma lei baseada 
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na dignidade da pessoa humana, prevista no artigo 1º em 
seu inciso III, da Carta Magna, que é a base de um Estado 
Democrático de Direito. Vejamos o que diz o artigo 3º:
A criança e o adolescente gozam de todos os direitos funda-
mentais inerentes à pessoa humana, sem prejuízo da proteção 
integral de que trata esta Lei, assegurando-se-lhes, por lei ou 
por outros meios, todas as oportunidades e facilidades, a fim de 
lhes facultar o desenvolvimento físico, mental, moral, espiritual 
e social, em condições de liberdade e de dignidade.
O ECA é fundamentado em três grandes princípios: prote-
ção integral, prioridade absoluta e melhor interesse. Podemos 
visualizar a positivação de um desses princípios no artigo 4º: 
É dever da família, da comunidade, da sociedade em geral e 
do Poder Público assegurar, com absoluta prioridade, a efeti-
vação dos direitos referentes à vida, à saúde, à alimentação, à 
educação, ao esporte, ao lazer, à profissionalização, à cultura, 
à dignidade, ao respeito, à liberdade e à convivência familiar 
e comunitária.
Parágrafo único. A garantia de prioridade compreende:
a) primazia de receber proteção e socorro em quaisquer cir-
cunstâncias;
b) precedência de atendimento nos serviços públicos ou de 
relevância pública;
c) preferência na formulação e na execução das políticas so-
ciais públicas;
d) destinação privilegiada de recursos públicos nas áreas rela-
cionadas com a proteção à infância e à juventude.
Dalmo de Abreu Dallari (apud CURY, 2013, p. 47) afirma 
ser o artigo 4º uma exigência legal e bem ampla, onde todos 
os órgãos públicos são competentes para legislar sobre a 
matéria, regulamentando, controlando e prestando serviços 
na promoção dos direitos das crianças e dos adolescentes e, 
uma vez elaborados e aprovados os projetos de lei orçamen-
tária, a exigência se instalará.  
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Em seguida, o artigo 5º deste Estatuto trata da into-
lerância à quebra desses direitos: “Nenhuma criança ou 
adolescente será objeto de qualquer forma de negligência, 
discriminação, exploração, violência, crueldade e opressão, 
punido na forma da lei qualquer atentado, por ação ou omis-
são, aos seus direitos fundamentais.” Ainda, Myrian Mesquita 
Pugliese de Castro (apud CURY, 2013, p. 50-52) reflete acerca 
do tema, tecendo seus comentários sobre o artigo 5º do ECA:
Considerando que negligência é descuido, incúria, desleixo, 
estes agentes sociais são negligenciados de várias formas, [...] 
e no limite, pelo Estado. Qualquer tipo de ação que não atenda 
às suas necessidades básicas de alimentação, moradia, edu-
cação, saúde, lazer constitui descuido, incúria e desleixo e é, 
portanto, considerada negligência. [...] Considerando que quem 
negligencia, discrimina, [...] viola os seus direitos básicos, deve 
ser punido, seja quando atenta, seja quando age, ou quando se 
omite, permitindo a ação que viola seus direitos fundamentais, 
deve ser punido, portanto, conforme os termos da lei. Se isto 
não contribui para quem teve os seus direitos violados, contri-
bui em contrapartida, para a impunidade, terreno fértil para o 
arbítrio, o autoritarismo, o não cumprimento da lei.
 
O artigo 7º, do referido Estatuto, trata dos direitos 
fundamentais, especialmente positivados, a fim de efetivar 
uma maior aplicabilidade: “A criança e o adolescente têm 
direito a proteção à vida e à saúde, mediante efetivação de 
políticas sociais públicas que permitam o nascimento e o 
desenvolvimento sadio e harmonioso, em condições dignas 
de existência”.
O Estatuto prevê, ainda, o direito da gestante ao pré e 
perinatal (ou pós-natal), em seu artigo 8º: 
É assegurado à gestante, através do Sistema Único de Saúde, 
o atendimento pré e perinatal. [...] 
§ 3º Incumbe ao poder público propiciar apoio alimentar à 
gestante e à nutriz que dele necessitem. 
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§ 4º Incumbe ao poder público proporcionar assistência psi-
cológica à gestante e à mãe, no período pré e pós-natal, in-
clusive como forma de prevenir ou minorar as consequências 
do estado puerperal.
Sobre o artigo supracitado, Cury (2013, p. 63) se refere 
ao “objetivo” do Estado em não abalar a grandeza e a no-
breza da maternidade, pois é um momento de forte ligação 
estabelecido entre mãe e filho. Ainda, sobre o mesmo artigo 
e obra, Evelyn Eisenstein (apud CURY, 2013, p. 50-52) expôs 
suas impressões: 
O direito à suplementação alimentar da gestante e da nutriz, 
além dos cuidados pré e perinatais, alojamento conjunto e 
proteção social durante o período de amamentação asseguram 
o vínculo de dignidade, saúde e vida, valorizando o potencial 
humano, como um investimento social, do presente e do futuro 
da Nação brasileira.
A fundamentalidade do direito ao aleitamento materno 
está referida no 9º artigo do ECA: “O Poder Público, as insti-
tuições e os empregadores propiciarão condições adequadas 
ao aleitamento materno, inclusive aos filhos de mães subme-
tidas à medida privativa de liberdade.”
4.5.2.2 a lEi dE ExECução PEnal (lEP)
As Regras mínimas para o tratamento dos presos, docu-
mento oficial da ONU, firmado no ano de 1955, em Genebra, 
é um estatuto que influenciou fortemente a elaboração da 
legislação específica dos presos, qual seja, a Lei de Execu-
ção Penal (Lei n.º 7.210, de 11 de julho de 1984), conforme 
observação de Brito (2011, p. 62). 
As primeiras linhas da LEP concedem: “Art. 3º: Ao con-
denado e ao internado serão assegurados todos os direitos 
não atingidos pela sentença ou pela lei.”
O legislador previu um tratamento especial às mulhe-
res gestantes, lactantes e que tenham sob sua dependência 
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crianças menores de 6 (seis) anos. A determinação legal a 
respeito das instalações físicas se encontra no artigo 83 da 
comentada lei:
Art. 83. O estabelecimento penal, conforme a sua natureza, 
deverá contar em suas dependências com áreas e serviços 
destinados a dar assistência, educação, trabalho, recreação e 
prática esportiva. 
[...] 
§ 2º Os estabelecimentos penais destinados a mulheres serão 
dotados de berçário, onde as condenadas possam cuidar de 
seus filhos, inclusive amamentá-los, no mínimo, até 6 (seis) 
meses de idade. (Redação dada pela Lei n.º 11.942, de 2009)
§ 3º Os estabelecimentos de que trata o § 2º deste artigo de-
verão possuir, exclusivamente, agentes do sexo feminino na 
segurança de suas dependências internas. (Incluído pela Lei 
n.º 12.121, de 2009).
Com fundamento no princípio da dignidade da pessoa 
humana, o artigo 88 da LEP se refere à condição em que o 
condenado à pena de reclusão, em regime fechado, será alo-
jado em cela individual, composta por dormitório, aparelho 
sanitário e lavatório. Prevê também, em seu parágrafo único, 
os requisitos básicos, quais sejam, a salubridade do ambiente 
(aeração, insolação e condicionamento térmico) e área mínima 
de 6 m² (seis metros quadrados). 
Àquelas mulheres gestantes que estejam cumprindo 
pena privativa de liberdade, para que sejam cumpridos seus 
direitos e de seus filhos, foi destinado o artigo 89 da LEP, 
com a seguinte redação:
Além dos requisitos referidos no art. 88, a penitenciária de 
mulheres será dotada de seção para gestante e parturiente e 
de creche para abrigar crianças maiores de 6 (seis) meses e 
menores de 7 (sete) anos, com a finalidade de assistir a criança 
desamparada cuja responsável estiver presa. Parágrafo único: 
São requisitos básicos da seção e da creche referidas neste 
artigo: I – atendimento por pessoal qualificado, de acordo com 
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as diretrizes adotadas pela legislação educacional e em unida-
des autônomas; e II – horário de funcionamento que garanta a 
melhor assistência à criança e à sua responsável.
Conforme ensina Brito (2011, p. 242), na LEP, existe 
mais um artigo protetivo de certas condições peculiares dos 
condenados e condenadas, num rol “exemplificativo”, para o 
caso de regime aberto domiciliar, também chamado de prisão 
domiciliar. A ênfase se dá aos incisos III e IV, como a seguir: 
Art. 117. Somente se admitirá o recolhimento do beneficiário 
de regime aberto em residência particular quando se tratar de:
I - condenado maior de 70 (setenta) anos;
II - condenado acometido de doença grave;
III - condenada com filho menor ou deficiente físico ou mental;
IV - condenada gestante.
Conforme o referido autor, essas excepcionalidades 
têm caráter humanitário, não havendo distinção na lei se a 
condição especial surgiu antes ou após a prática delituosa. 
A preocupação legislativa é em relação à solidariedade com 
aquele indivíduo que se encontra vulnerável, devendo ser 
tratado de acordo com a sua real necessidade. Ainda, para 
Brito (2011, p. 243), 
[...] não se pode transferir a ineficiência do Estado ao cidadão 
[...] e na ausência do estabelecimento aberto, ainda que fora 
dos casos do art. 117, poderá ser concedido o regime domiciliar. 
Se a concessão abusiva e indiscriminada da prisão domiciliar 
pode ser considerada um mal, a não concessão do regime aber-
to é um mal ainda maior e dos males o menor [...].
O Estado, ao aprovar a LEP, se comprometeu com a so-
ciedade em relação à sua aplicabilidade, contudo, veremos a 
seguir as inúmeras dificuldades que cercam o tema, assim 
como a efetivação do abordado direito fundamental.
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4.5.2.3 o Código dE ProCEsso PEnal (CPP)
O direito que a mulher presa tem de estar, cuidar e 
amamentar seu filho teve sua inserção no Código de Proces-
so Penal após o advento da Lei n.º 12.403/2011, que trouxe 
nova redação ao Capítulo da Prisão Domiciliar. Quando a 
presa se encontra recolhida em estabelecimento penal que não 
tenha condições estruturais adequadas a fim de possibilitar 
sua permanência com o recém-nascido, o artigo 318 do CPP 
é amplamente utilizado na fundamentação: 
Art. 318. Poderá o juiz substituir a prisão preventiva pela do-
miciliar quando o agente for: 
[...]  
III - imprescindível aos cuidados especiais de pessoa menor de 
6 (seis) anos de idade ou com deficiência; 
IV - gestante a partir do 7o (sétimo) mês de gravidez ou sendo 
esta de alto risco.
O inciso III trata da imprescindibilidade dos cuidados 
maternos das crianças menores de 6 (seis) anos ou com algu-
ma deficiência. Já o inciso IV remete justamente à condição 
peculiar da gestante a partir do 7º mês, ou quando a gesta-
ção for de alto risco. Este artigo de lei segue o princípio da 
proporcionalidade e da razoabilidade, vez que essas pessoas 
se encontram em situação de vulnerabilidade, devendo ser 
aplicado o dispositivo legal que trata de um direito subjetivo 
da presa, com vistas ao bem-estar da criança e ao aleita-
mento materno.
4.5.2.4 a Consolidação das lEis do trabalho (Clt)
A legislação infraconstitucional trabalhista prevê benefí-
cios à mulher que se encontra amamentando. No artigo 396 
da CLT, durante a jornada de trabalho, a mulher terá direito a 
usufruir de 2 (dois) descansos de 30 minutos cada um, poden-
do ser este período dilatado, conforme a necessidade. O artigo 
400 da CLT trata dos locais destinados à operária durante o 
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período de amamentação, com instalações físicas adequadas. 
Portanto, seja a mulher uma trabalhadora ou uma presidiária, 
sempre haverá um dispositivo em defesa dos seus direitos e, 
principalmente, da criança em fase de amamentação.
5. A fundAmentAlIdAde do dIReIto dAs pResIdIá-
RIAs e seus fIlhos Ao AleItAmento
Conforme indicado na introdução deste trabalho, é nosso 
objetivo analisar a fundamentalidade do direito ao aleitamen-
to materno para os sujeitos envolvidos em seu contexto, ou 
seja, a mãe, presa em caráter definitivo ou provisório, e seu 
filho recém-nascido.  
Já expusemos as questões que nos pareceram necessá-
rias para tratar do tema, sem, contudo, pretender esgotá-las. 
Cabe-nos, agora, demonstrar que, conforme nossa convicção, 
esta situação é um direito fundamental. Para nossa análise, 
vamos, primeiramente, fazer uma breve sistematização das 
disposições normativas a respeito do tema, encontradas na 
Constituição vigente e na legislação ordinária. Após, vamos 
identificar o entendimento da jurisprudência de nossos tribu-
nais a respeito do tema e, em seguida, a posição da doutrina 
a respeito do assunto. 
5.1 breve sistematização da legislação brasileira sobre 
o aleitamento materno 
Para tratarmos da legislação, cumpre, primeiramente, 
indicar as disposições constitucionais sobre o tema. A Cons-
tituição de 1988 expressa que somos um Estado Democrático 
de Direito, conforme preceitua a redação do artigo 1º, tendo 
como fundamentos, dentre outros, a cidadania e a dignida-
de da pessoa humana. Percorrendo o texto constitucional, 
encontramos os dispositivos atinentes ao direito ao aleita-
mento materno, à saúde, alimentação, etc. Neste caminhar, 
temos especificamente, o artigo 5º, inciso L, que assegura 
as condições necessárias para a permanência dos filhos de 
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presidiárias durante a amamentação, e o artigo 6º, onde se 
encontram os direitos sociais à alimentação, saúde, proteção 
à maternidade e à infância. 
Não menos importantes são os artigos já abordados no 
início deste trabalho, quais sejam: o artigo 225, referente ao 
meio ambiente, no que diz respeito à sadia qualidade de vida 
e o artigo 227, que trata, principalmente, do dever do Estado 
assegurar à criança, com absoluta prioridade, o direito à vida, 
à saúde, à alimentação, à dignidade, ao respeito e à convi-
vência familiar, além de colocá-la a salvo de toda a forma de 
negligência, ambos os artigos da Constituição Federal.
No âmbito infraconstitucional, o ECA dispõe sobre os 
direitos da criança em fase de amamentação nos artigos 3º 
ao 5º e 7º ao 9º, tendo como princípios a proteção integral, 
o melhor interesse e a prioridade absoluta, sendo esta com-
preendida como a primazia de receber proteção e socorro, 
precedência de atendimento nos serviços públicos, preferência 
na elaboração e execução de políticas sociais e públicas e 
destinação privilegiada dos recursos governamentais relativos 
à sua condição de um ser em desenvolvimento.
A LEP, em seu artigo 3º, traz a proteção legislativa que é 
oferecida à condenada gestante, lactente e mãe, garantindo os 
direitos não atingidos pela sentença. O artigo 318 do CPP é 
amplamente utilizado na fundamentação para o cumprimento 
da pena em regime domiciliar. A finalidade deste artigo de 
lei é proteger os sujeitos envolvidos, detentores do direito 
subjetivo ao aleitamento materno. A CLT, em seu artigo 400, 
dispõe sobre os locais destinados à guarda dos filhos das 
operárias enquanto estiverem amamentando, contendo, no 
mínimo, um berçário, uma saleta, uma cozinha dietética, além 
de instalação sanitária, favorecendo o aleitamento.
Após a sintetização das principais leis a respeito do 
aleitamento materno, vemos que o Estado se preocupa com 
tal questão. A problematização está no reconhecimento, ou 
não, da fundamentalidade do direito ao aleitamento materno 
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e na viabilidade de locais apropriados para as mulheres que 
estejam em situação de cárcere.
5.2 A jurisprudência sobre o aleitamento materno
Após a exposição da legislação pertinente, podemos, 
agora, tratar da jurisprudência nacional sobre esta questão. 
O Mandado de Segurança e o habeas corpus com pleito li-
minar são as principais ações impetradas pelos operadores 
do direito na situação de mãe encarcerada, seja em situação 
de gravidez, aleitamento materno e, até mesmo, do direito à 
convivência familiar quando o Estado não dispuser de ins-
talações adequadas à saúde da mãe e seu filho. O Egrégio 
Tribunal de Justiça do Acre concedeu a ordem de habeas 
corpus, em favor da paciente que, à época, estava no sétimo 
mês de uma gravidez de alto risco, conforme ementa e tre-
chos do acórdão:
HABEAS CORPUS. PRESA PROVISÓRIA NO SÉTIMO MÊS DE 
GESTAÇÃO. GRAVIDEZ DE RISCO. DIREITO CONSTITUCIONAL. 
RECONHECIMENTO. APLICAÇÃO ANALÓGICA DO ART. 117 
DA LEP. POSSIBILIDADE. MEDIDA EM NOME DA DIGNIDADE 
DA PESSOA HUMANA. PROPORCIONAL NO CASO CONCRETO.
1. É possível a aplicação analógica do Art. 117, da Lei 
7.210/84, ao caso ora sob exame, mostrando-se proporcional 
e razoável que a paciente primária, de bons antecedentes, 
residente e domiciliada no distrito da culpa, possa responder 
ao processo em liberdade, ante a constatação de que se en-
contra em seu sétimo mês de gestação e com gravidez de alto 
risco, adicionado ao argumento de não haver na Comarca de 
Rio Branco estabelecimento prisional adequado para estas cir-
cunstâncias. 2. Ordem concedida. Voto: [...] Não bastasse isso, 
a Lei de Execução Penal é enfática ao prever que as pessoas 
condenadas ao cumprimento de pena não poderão sofrer nenhu-
ma mitigação de direitos que não tenha sido determinada na 
própria sentença ou na lei, vale dizer, no caso dos condenados 
à pena privativa de liberdade, estes conservam todos os demais 
direitos de que são titulares. [...] Diante disso, é flagrante o 
constrangimento ilegal a que está sendo submetida a paciente, 
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em razão de estar recolhida em estabelecimento totalmente 
inadequado à sua condição especial de mulher gestante. Há, 
ainda, que se considerar a situação do filho da paciente, o qual 
está prestes a nascer e, caso ela continue na penitenciária, 
ante a ausência de vaga em estabelecimento adequado, não 
poderá ele permanecer com a mãe. Neste caso, o filho também 
restará violado em seus direitos fundamentais, dentre eles, 
e em especial, o direito à convivência familiar e o direito à 
alimentação, sendo estes pressupostos dos direitos à vida e 
à saúde, haja vista ser o aleitamento materno imprescindível 
nessa fase. [...] O princípio da proteção integral da infância e 
juventude e a garantia de absoluta prioridade aos direitos das 
crianças e adolescentes impõem, no presente caso, seja levado 
em consideração o interesse dessa criança que está para nas-
cer, de forma preponderante a qualquer outro interesse, com o 
fim de lhe assegurar o direito de ser amamentado e cuidado por 
sua genitora nos primeiros meses de sua vida. (ACRE, 2013).
  
No mesmo sentido, o Egrégio Tribunal de Justiça de São 
Paulo concedeu a ordem de habeas corpus para que se efeti-
vasse o direito fundamental da mãe e filho durante o período 
de amamentação:
Não se podia deixar de dar cumprimento a direito fundamental 
constitucionalmente garantido sob o argumento de inexistência 
de vaga disponível em hospital penitenciário ou estabelecimento 
congênere. E mais, não se podiam colocar em risco duas vidas: 
a da gestante e de seu filho. O Estado, que detém o poder-dever 
de punir, deve também estar adequadamente aparelhado para 
prontamente atender situações tal a presente. A esta altura – e 
nada há em contrário – a paciente cuida de recém-nascido e 
não há nota esteja de qualquer forma prejudicando o anda-
mento do processo. Compareceu regularmente a juízo em 30 
de julho p.p. e foi interrogada. (SÃO PAULO, 2013). 
A jurisprudência é favorável à concessão da ordem de 
habeas corpus, no caso de indisponibilidade de um local 
adequado para que o direito ao aleitamento materno seja 
respeitado. A questão dos direitos humanos e o princípio da 
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intranscendência da pena são a base para as fundamentações 
legais em favor dos envolvidos. Contudo, existem posiciona-
mentos contrários devido ao choque de direitos. 
5.3 A doutrina sobre o aleitamento materno
O aleitamento materno é estudado por diversas áreas, 
tais como a medicina e a psicologia. Foram consultados os 
mais recentes artigos na área médica, disponibilizados de 
forma acessível, em um site chamado “Aleitamento.com”, 
contando com mais de 17 (dezessete) anos de criação. É 
uma grande fonte de informação com uma visão mais volta-
da aos benefícios da saúde da mãe e de seu filho em fase de 
amamentação. O Direito também reserva a sua parcela em 
atenção ao assunto e, para uma sucinta análise do ponto 
de vista jurídico, pinçamos os comentários dos artigos de lei 
abordados neste trabalho. 
O posicionamento da autora Martha de Toledo Machado 
é que o direito à alimentação, por estar diretamente ligado ao 
direito à vida, dispensa maiores detalhamentos. No caso, o 
leite materno é o alimento essencial à criança, recomendado 
pela OMS, sendo um contrassenso o impedimento a seu acesso 
por uma falha do Estado na elaboração das políticas públicas.
5.4 o aleitamento materno como direito fundamental
Após uma análise sistematizada de todo o ordenamento 
jurídico, verificamos a necessidade de demonstrar a impor-
tância do aleitamento materno como sendo um direito funda-
mental. Sarlet (2009, p. 365) aponta a problemática existente 
entre a vinculação estatal e entidades privadas aos direitos 
fundamentais, estando diretamente ligada à eficácia e apli-
cabilidade, vez que a vinculatividade desses direitos constitui 
exatamente uma das principais dimensões da eficácia. Ainda 
sobre a vinculação estatal e a aplicabilidade das leis, Sarlet 
(2009, p. 374) conclui: 
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Por derradeiro, ainda no âmbito de uma vinculação dos juízes 
e tribunais aos direitos fundamentais, não se deverá perder 
de vista que os próprios atos judiciais que atentem contra os 
direitos fundamentais poderão constituir objeto de controle 
jurisdicional, fiscalização esta que, entre nós, é exercida, em 
última instância, pelo Supremo Tribunal Federal, na condição 
de autêntica Corte Constitucional, a quem incumbe, na medi-
da em que ele próprio vinculado à Constituição e aos direitos 
fundamentais, não apenas a guarda, mas o próprio desenvol-
vimento da nossa Lei Fundamental.
 
Por motivos de ingerência estatal e preconceitos arrai-
gados, muitas vezes, os direitos dos cidadãos são desrespei-
tados. A eficácia e aplicabilidade das leis estão diretamente 
ligadas ao desenvolvimento de um país como um todo.
5.4.1 Os titulares do direito fundamental ao aleita-
mento materno
O aleitamento materno comporta dois sujeitos de direi-
tos, quais sejam, a mãe e seu filho. A mãe, em situação de 
cárcere, não poderá exercer a função de nutriz de seu filho, 
caso não existam as instalações adequadas, devendo, a nosso 
entender, cumprir sua pena, ao menos, por este lapso tem-
poral da amamentação, em prisão domiciliar, pois se trata 
de direito subjetivo das partes.
5.4.2 O papel do Estado e sua responsabilidade pelo 
encarceramento e garantia do exercício do direito
No momento em que as leis são criadas, ocorre a vin-
culação do Estado. Seus agentes, em todas as esferas, têm 
como obrigação – e não como opção – fazer valer o que está 
positivado em nosso ordenamento jurídico, precipuamente na 
Constituição brasileira de 1988. 
O papel do Estado é conflitante, visto que é o responsável 
pelo encarceramento de pessoas que delinquiram em dado 
momento e ainda garantir que seus direitos sejam exercidos. 
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Em se falando do direito fundamental das presidiárias e seus 
filhos, previsto no inciso L, do artigo 5º da Constituição Fe-
deral – “às presidiárias serão asseguradas condições para 
que possam permanecer com seus filhos durante o período 
de amamentação” –, segue o entendimento de Brito (2011, p. 
212), no sentido de que,
[...] pelo formato dos dispositivos, a mulher reclusa tem o direito 
de amamentar o filho, e a Administração Pública deverá adotar 
todas as medidas necessárias para concretizar este objetivo, 
ainda que não disponha de estrutura física de um berçário. Se, 
por precariedade do estabelecimento, este direito mostrar-se 
prejudicado, caberá ao juiz da execução determinar as medidas 
a serem adotadas para que não seja prejudicado o aleitamento 
de forma a comprometer o desenvolvimento da criança.  
Portanto, em se tratando de direitos fundamentais à vida 
e saúde, os dispositivos legais deverão ser aplicados, inde-
pendentemente da situação carcerária da mãe. Em caso de 
flagrante perigo à saúde da criança e da mãe, que se encontra 
cumprindo uma pena privativa de liberdade, deverá o Estado 
prover toda a assistência necessária.
5.4.2.1 a dEfEnsoria PúbliCa do Estado dE são Paulo na dEfEsa 
dos dirEitos fundamEntais das PrEsidiárias E sEus filhos 
A Defensoria Pública do Estado de São Paulo (SÃO PAU-
LO, 2013) criou a cartilha de direitos e deveres das mulheres 
presas e, de uma maneira simples e acessível, explica à po-
pulação sobre o assunto, como a seguir exposto:
A mulher presa é cidadã! Em nosso País todas as pessoas 
– mulheres, crianças e homens – são cidadãos titulares de 
diretos e deveres. A mulher presa tem os mesmos direitos que 
o homem preso. A prisão já é o resultado da condenação pela 
prática de crime e para toda pessoa condenada são devidos 
todos os direitos e garantias Constitucionais. Toda pessoa que 
está presa, não importa a sua classe social, raça, cor da pele, 
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sexo, orientação sexual, a quantidade da pena, o crime que 
praticou ou quantos crimes cometeu, deve ser tratada como 
cidadã e ter seus direitos respeitados por todos. O Estado é 
o responsável por seu bem estar. Por isso, é dever do Estado 
disponibilizar atendimento jurídico, médico, odontológico, bem 
como fornecer alimentação saudável, vestuário, instalações 
higiênicas, medicamentos, ensino, trabalho, assistência psico-
lógica e social, atividades religiosas, enfim, o serviço necessário 
para o bem estar de todas as pessoas encarceradas. Toda vez 
que o Estado, através de seus funcionários, deixa de cumprir 
tais deveres, coloca a pessoa presa em situação de restrições 
ilegais de direitos, pois não previstas em lei.
 
Desta forma, a Defensoria Pública do Estado de São Pau-
lo, na defesa dos direitos daqueles cidadãos mais carentes 
de nossa sociedade, difunde a ideia de cidadania. A busca 
pelo apoio estatal, prestado por essa instituição, através dos 
familiares das presidiárias, têm aumentado significativamente, 
o que é de extrema importância para a sociedade em geral. 
5.4.2.2 o ministério PúbliCo E sua duPla função 
O membro do Ministério Público também se encontra, a 
depender do caso, em real conflito, pois, ora pugna pela não 
concessão do direito de a mãe reclusa amamentar seu filho 
no conforto de seu lar, ora pugna pela soltura, frente ao mau 
gerenciamento das políticas públicas para a construção de lo-
cais dignos à prática do aleitamento materno em ambiente pri-
sional. Como exemplo, o Ministério Público ajuizou uma ação 
civil pública (SÃO PAULO, 2012) perante a Vara da Infância e 
Juventude, onde estão contidas as conclusões do relatório de 
vistoria do Conselho Regional de Medicina, realizada no Centro 
Hospitalar do Sistema Penitenciário de São Paulo:
Concluiu-se, assim, que as instalações em que são mantidas as 
mães e suas crianças são inadequadas, tanto para a assistência 
hospitalar, quanto para a finalidade social. Ainda, afirma-se que 
as crianças ficam expostas a risco de contágio e aquisição de 
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doenças e infecções no ambiente hospitalar; que as condições 
apresentadas no Hospital não são adequadas para garantir o 
direito das mães submetidas à medida privativa de liberdade 
de amamentar seus filhos; e que, no ambiente hospitalar, as 
crianças, com o sistema imunológico ainda deficitário, ficam 
expostas e correm um risco aumentado de contrair doenças, 
às vezes graves. Frisou-se, assim, que a equipe técnica notou 
um desrespeito ao ECA, norma legal em que se afirma que “a 
criança e o adolescente têm direito à proteção, à vida e à saúde, 
mediante a efetivação de políticas sociais públicas que permi-
tam o nascimento e o desenvolvimento sadio e harmonioso, em 
condições dignas de existência.
Em relação ao nosso objeto de estudo, ao Ministério 
Público cabe fiscalizar o cumprimento da lei, devendo pro-
mover, quando necessário, as medidas judiciais garantidoras 
do exercício do direito ao aleitamento materno em situação 
de cárcere. 
Após a breve pesquisa acerca da fundamentalidade do 
aleitamento materno e dos sujeitos envolvidos na relação 
jurídica em questão (mãe e filho versus Estado), podemos 
partir para as conclusões alcançadas.
6 ConClusão
Da análise feita, alcançamos as conclusões defendidas a 
seguir: o tema abordado neste trabalho é uma questão com-
plexa e polêmica diante da situação na qual um dos sujeitos 
da relação jurídica que pretendemos estudar encontra-se sob 
a guarda direta do Estado, por motivo de uma conduta não 
condizente com a legislação penal. Com os mesmos interesses, 
existem a criança e sua genitora, pugnando pela efetividade 
de toda uma legislação voltada para o exercício de seus di-
reitos, especialmente a amamentação. 
A nossa respeitosa opinião sobre o tema deste breve 
estudo é que o aleitamento materno é um direito fundamen-
tal das presidiárias e seus filhos, haja vista sua previsão 
expressa na Constituição brasileira, datada de 5 de outubro 
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de 1988. Observamos que, mesmo passados 25 anos da 
promulgação da Constituição Cidadã, ainda são violados os 
fundamentos do Estado Democrático de Direito, quais sejam, 
a cidadania e a dignidade da pessoa humana. A meu ver, a 
prática do aleitamento materno promove a ressocialização 
da presidiária, mesmo que em seu restrito círculo de con-
vivência. O instinto materno aflora, indiscutivelmente, por 
questões hormonais e psicológicas. 
Entendemos que privar a mulher deste momento de 
entrega total ao seu filho, pelo fato de estar encarcerada, de 
forma provisória ou definitiva, é mais uma forma de puni-la, 
e pior, impedir a criança de ser amamentada ao seio de sua 
mãe, recebendo o melhor alimento para aquela fase, junta-
mente com o carinho e afeto que o momento proporciona, fere 
o princípio da razoabilidade e da proporcionalidade.
Ao Estado cabe a melhor estruturação de seus ambien-
tes prisionais, na construção de berçários e creches para a 
prática da amamentação, a fim de não transferir a pena para 
a criança, o sujeito mais frágil desta relação.
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